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著作权默示许可对图书馆等非营利性机构孤儿作
品的适用——以《著作权法》第3次修订为视角
[摘    要]   制度的缺失导致我国仍处于保护期的孤儿作品未能得到有效利用，尤其是储存于图书馆等非营利性机构的孤儿作品未能实现
其价值。《著作权法》第3次修订弥补了这一制度缺憾。但是本次修订所确立的制度仍存在没有确定“尽力查找”标准、使用费提存机制
存在缺陷、使用主体过于宽泛等不足。著作权默示许可制度的独特结构设计及其价值取向与孤儿作品的使用相契合，因此，借鉴域外孤
儿作品使用模式的经验，我国通过著作权默示许可制度以实现孤儿作品的使用时应该明确特定使用主体且以实现公共利益为宗旨，通过
公告方式取得许可使用权，并设定“选择退出”机制。
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[Abstract]  The lack of system has led to the failure of the orphan works in China to be effectively utilized, especially the orphan works
collected in libraries and other non-profit organizations failed to achieve the value. The Copyright Law of PRC (3rdj revision) makes up
for this deficiency. But there are many shortages in this revision, such as lacking "diligent search" criteria, defection of the royalty of
escrow mechanism, the subject is too vague and so on. The unique structure design of copyright implied license system and its value
orientation coincide with the use of orphan works. Drawing lessons of orphan works utilization mode abroad, to achieve the utilization
of orphan works by copyright implied license, we should clear certain subjects to realize the aim of public interest, obtain using
permission by announcement, and set opt-out mechanism.there are many deficiencies in, it is possible to use the copyright implied
license system to realize the utilization of orphan works.
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1    引   言
　　《中华人民共和国著作权法（修订草案送审稿）》（以下
简称《送审稿》）第51条规定，针对仍然处于著作权保护
期的已发表作品，使用者尽力查找其权利人，但是著作权
人身份仍然不明或者著作权人身份确定但无法联系，可以
在向国务院著作权行政管理部门指定的机构申请并提存使
用费后以数字化形式使用[1]。该条规定的使用对象即为各
国立法或立法草案中所谓的“孤儿作品”。美国国会图书馆
最早对“孤儿作品”进行了定义，其发布的《关于孤儿作品
问题的报告》中指出：“孤儿作品这一术语是用来描述使用
人希望通过许可的方式获准使用仍然受保护的权利人的作
品，但是无法确定也无法联系上作品权利人这一情形。”[2]
《欧盟议会和理事会关于孤儿作品特定许可使用的指令》
（以下简称《指令》）认为，“如果某部作品或者唱片无法确
定权利人，或者虽然可以确定权利人，但是经过勤勉的寻
找无法联系上权利人，此时某部作品或者唱片应当认定为
孤儿作品。”[3]虽然《关于孤儿作品问题的报告》与《指令》
对孤儿作品的定义有所不同，但是并无实质差别，两者均
强调此类作品的权利人无法确定或联系。
　　《〈中华人民共和国著作权法（修订草案送审稿）〉的说
明》指出：“为适应数字网络环境下海量使用作品的需要，
为解决特定情况下，著作权人查找无果但仍需使用作品的
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实际，增加相关规定，允许使用者在向有关机构申请并提
存使用费后以数字化形式使用作品。”[4]职是之故，《著作权
法》第3次修订将域外孤儿作品使用机制引入其中。该机
制能够用来解决使用人希望使用孤儿作品但是苦于无法确
定或可以确定却无法联系著作权人这一困境，实现作品本
身所具有的价值，促进作品的流通和传播，增加公共利益
福祉。
　　孤儿作品使用机制具有一定的价值，但是该机制的具
体架构能否实现其价值则另当别论。因此，此次《送审稿》
中的孤儿作品使用机制引发了广泛争议。《送审稿》设计的
机制可以概括为“使用人尽力查找+主管机关批准+付费”
模式。有学者认为，根据我国的国情，如果要充分利用孤
儿作品，则应当以加拿大《版权法》为参照。加拿大的模
式类似于我国《专利法》中的“强制许可”，因此，可称之
为“准强制许可+提存”模式[5]。另有学者认为，孤儿作
品的使用“可以借鉴美国有关孤儿作品建议法案的做法，
采取勤勉寻找+自由使用+事后补偿”[6]的模式。笔者认为，
无论何种模式，都要适应我国的现实国情，并且迎合现实
需求。模式的选择不必局限于域内还是域外，已经实施或
即将实施，关键是该模式能否解决孤儿作品的使用问题。
因此，笔者提出通过著作权默示许可制度解决孤儿作品的
使用问题，并试图论证该模式的可行性。
2    孤儿作品使用机制的典型模式分析
　　域外立法针对孤儿作品已经设计出相应的使用模式，
如前文所述的加拿大“准强制许可+提存”模式、美国“勤
勉寻找+自由使用+事后补偿”模式等。每一种模式的确
立都经过立法者的缜密思考，因此必有其可取之处。孟德
斯鸠曾言：“不应将法律与其制定时的情况分开。”[7]域外立
法者必然结合其所处法域的政治、经济、文化情况等进行
立法，所以不宜全部照搬。此外，由于立法者的局限性导
致立法存在不足或者缺憾，因此我国在制定相关法律规
范、设计有关制度时应当扬长避短，以期法律规范的作用
和功能最大化。
2.1     “准强制许可+提存”模式
　　在孤儿作品的使用方式上，以加拿大为代表的一些国
家采用“准强制许可+提存”模式。加拿大《版权法》第
77条第1款规定，意图使用作品之人已尽勤勉义务仍然不
能确定著作权人，可向专门机关申请使用该作品，申请获
得批准后向专门机关提存使用费用，专门机关可向其颁发
使用许可[8]。由于该制度与我国《专利法》中的“强制许
可”相似，因此称之为“准强制许可”。由该条款可知，申
请人要使用孤儿作品必须尽勤勉查找义务且经过专门机关
许可方能使用。其不足之处在于立法并未明确尽勤勉查找
义务之标准何在，即其对申请人努力确定著作权人至何种
程度才符合“尽勤勉查找之义务”标准未作具体规定。虽然
该法第77条第4款规定专门机关可以制定规则以约束第1
款所颁发的使用许可[8]，但专门机关所制定之规则的约束对
象是使用许可行为，而非确定“尽勤勉查找之义务”标准。
　　虽然加拿大的模式存在不尽之处，但亦有可取之处。
该国《版权法》第77条第2款规定，按照第1款颁发的许
可证并非独占性使用许可，并且受专门机关所确定条件的
约束[8]。在“准强制许可+提存”模式之下最终决定申请
人能否使用孤儿作品的是管理作品的专门机关，而非著作
权人，即允许申请人使用该类作品并非著作权人的意思表
示。因此，不宜在著作权人产生的“非真实”意思表示的
基础之上允许申请人以独占许可的方式使用孤儿作品。此
外，该模式的可取之处还体现在第77条第3款之中。该款
规定，著作权人在根据第1款所颁布的许可证到期后的5
年内有权收取许可使用费，如果使用人拒不支付，权利人
可向有管辖权的法院提起诉讼[8]。该款赋予了著作权人向
使用人索取使用费的权利，以保障其财产利益的实现。同
时立法对权利的行使作了时间上的限制，以促使著作权人
尽早行使其权利。
2.2    “勤勉寻找+自由使用+事后补偿”模式
　　“勤勉寻找+自由使用+事后补偿”模式源自于美国。
根据该模式，使用人在使用作品前应当尽力查找著作权
人，以确定其信息，如地址、电话号码等；如果使用人尽
勤勉查找之义务仍然无法确定著作权人的信息，则使用人
可以自由使用该作品，但被使用作品的形式以及使用人使
用该作品的方式应当经过版权登记机关登记[9]。该模式的
缺点与“准强制许可+提存”模式一样，对“勤勉寻找”的
标准并未作出明确规定。该模式不具备法律规范所应有的
指引功能，不能为使用人提供一个既定的模式，引导使用
人从事相应行为。法律应当具有确定性，即法律应当为人
们的行为提供一定的标准或模式，使行为主体明白什么可
以做，应当如何做，由此才能保证法律的可操作性和可预
测性。此外，该模式可能导致使用人利用该标准的模糊性
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以实现其滥用作品之目的。该模式的优点在于其程序相对
简单，不需经过有关机关准许而直接使用孤儿作品，节省
了使用人和主管机关的成本，提高了作品的利用率，促进
了作品的传播和流通。同时，该模式还规定，当著作权人
出现时，使用人应当与其进行协商以确定使用作品的补偿
金；双方达成协议后，使用人应尽快向著作权人支付补偿
金，如果使用人拒不支付，对方可向法院申请强制救济令[9]。
可见，该规则体现了意思自治原则，即民事主体可自由地
基于其意志进行民事活动。作品的使用本应由使用人与著
作权人就使用方式、使用期限等进行协商。“勤勉寻找+自
由使用+事后补偿”模式下的孤儿作品使用是针对不能确
定著作权人这一情形所设计的特殊使用模式。为体现意思
自治原则，充分尊重著作权人的意愿，当著作权人出现时，
使用人理应与著作权人友好协商以确定补偿金额等事项。
同时，2008年《孤儿作品法案》还规定，如果作品的使用
主体是教育机构、图书馆、博物馆、档案馆、公共广播公
司等非营利性机构，则这类主体不需支付合理补偿金[9]。
法案作此规定的目的在于鼓励非营利性机构使用孤儿作
品，促进公共利益的增长，体现了知识产权利益平衡原则。
“知识产权法是以利益平衡为基础的法，利益平衡构成知识
产权法的基石”[10]。著作权法的目的之一是保护著作人的合
法权益，通过立法的方式实现其人身利益与经济利益。在
实现著作权人利益的同时，应当保障传播者、使用者等主
体利益的实现，最终实现诸多主体之间利益的平衡。
2.3    “最低标准之勤勉查找+成员国互相承认”模式
　　《指令》就孤儿作品的使用作出了具体规定。根据《指
令》的规定，笔者将该模式总结为“最低标准之勤勉查找+
成员国互相承认”模式。与加拿大、美国模式一样，该模
式也要求使用人须尽勤勉查找义务。《指令》第3条第1款
规定：“为了确定某部作品是否属于孤儿作品，本指令第1
条第1款所指机构对每一部作品的来源进行查阅，以尽勤
勉查找之义务。使用人必须在使用作品之前实施勤勉查找
义务。”[3]但欧盟模式与加拿大、美国模式不同之处在于，
该模式就勤勉查找义务标准作了最低限制。《指令》第3条
第2款规定：“成员国可以与权利人、使用人协商以确定尽
勤勉查找义务之标准，但必须包括本指令附件所涵盖的内
容。”[3]由于欧盟模式中的勤勉义务具有最低标准，因此该
模式具有更强的可操作性和可实施性。使用人只要达到了
该标准即可认定为已尽勤勉查找之义务。此外，《指令》第
4条规定：“根据本指令第2条，在某个成员国被认定为孤
儿作品的作品或者录音制品，将在所有成员国被认定为孤
儿作品。”[3]该规定要求成员国对孤儿作品相互承认，以避
免重复查找，使用人可以方便、快捷地使用作品，提高了
孤儿作品的使用率。
　　欧盟模式的缺点在于其适用的范围过于狭窄，《指令》
没有将孤儿作品纳入数字化运用范围之内。《指令》第1条
第1款规定：“本指令是有关孤儿作品由成员国的图书馆、
教育机构、博物馆、档案馆、影视机构以及公共广播组织
利用以实现公共利益之指令。”[3] 《指令》规定使用孤儿作
品的宗旨是实现公共利益。由于技术不断地发展，著作权
的内涵越来越丰富，其外延也不断扩张，“版权制度是科学
技术的产物，并随着科学技术的不断发展而发展”[11]。因
此，要在使用孤儿作品方面最大程度地实现公共利益的增
长，有必要将孤儿作品纳入数字化运用。反之，将孤儿作
品纳入数字化运用也是立法对该类作品的保护，“如果法
律保持不变而复制技术在发展，版权保护就会被削弱”[12]。
数字技术的发展，导致以复制权为核心的传统版权向以传
播权为核心的现代版权发展。孤儿作品的使用不应也不可
能回避这个问题。使用孤儿作品即意味着要将该类作品进
行复制和传播，因此该类作品不仅要在复制阶段予以保
护，同时也要在传播阶段予以保护。以图书馆为例，在网
络技术的推动之下，图书馆的馆藏载体发生了实质性的变
化，由纸质资源逐渐转向电子资源，并且可以预见纸质资
源所占馆藏比例不断减小，而电子资源所占比例逐渐增
大。网络技术的出现加快和拓宽了作品的传播速度和广
度，将孤儿作品纳入数字化运用不仅有利于公共利益的实
现，也是对处于网络环境下的孤儿作品强有力的保护。
3    《送审稿》对孤儿作品规定的不足
　　《送审稿》确立了孤儿作品使用制度，使孤儿作品的尴
尬地位有望得到解决，我国现存于图书馆等非营利性机构
的孤儿作品也有望得以流通和传播。法律制度的建立标志
着立法的走向和趋势，但更重要的是法律制度的功能是否
与立法者的主观意向相契合。如果相契合，则立法目的将
得到实现，否则新建的制度形同虚设，甚至起到反作用。笔
者认为，《送审稿》第51条照搬域外立法而未考虑我国现
实情况和实际需求，其显性功能难以兑现，很难实现图书
馆等非营利性机构对其所存孤儿作品的充分使用，甚至导
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致其隐性功能的出现，即导致使用者不能合理、合法使用孤
儿作品，甚至出现使用者通过该制度滥用孤儿作品等情形。
3.1    “尽力查找”标准未能确定
　　加拿大模式和美国模式都规定了勤勉查找义务，但就
该义务的认定并未作出详细规定。与前两者不同的是，欧
盟模式明确了该义务的最低标准，并且针对图书、报纸、期
刊、杂志等来源要求作了不同的规定。以图书为例，《指令》
在其附件中指出：“对于已出版图书，其来源包括：（a）送
存样本、图书馆目录、图书馆和其他公共机构的规范档案；
（b）各成员国的出版商和作者协会；（c）现存数据库和登记
表、WATCH、ISBN以及数据库所列在版书目；（d）著作
权中介机构的数据，特别是复制权组织；（e）多样化的数据
和登记系统来源，包括VIAF、ARROW来源。”[3]因此，如
果使用人意欲使用的作品是图书，则依该规定提供的数据
来源进行查找，查找无果则证明其已尽勤勉查找义务。
　　《送审稿》第51条将“勤勉查找义务”照搬过来，但
没有像欧盟模式一样确定“尽力查找”的最低标准，即使
用人的查找行为达到何种程度才能被定性为“尽力查找”
并未明确。这意味着使用人不能根据既有的规定提供相应
的证据以证明其查找行为满足了“尽力查找”这一要求。如
果立法不能为使用人提供具体可行的行为模式，一方面，
使用人无法根据法律规范对自己的行为后果作出判断；另
一方面，有关机关也不能根据法律规范对有关事实进行认
定，而事实的认定本来就具有不确定性。所以在不确定或
者模糊的法律规范的基础上对不确定的事实进行认定，加
剧了结论的不确定性。职是之故，要引进“勤勉查找义务”，
则应当对该义务的具体标准予以明确规定，使用人可依该
标准尽勤勉查找义务，主管机关则依该标准对使用人的行
为进行判断，确认其是否符合已尽勤勉查找之义务。
3.2    使用费提存机制存在缺陷
　　《送审稿》规定，使用人尽力查找著作权人无果之后，
可以向主管机关申请使用该作品并提存使用费用。作者为
创作作品付出了创造性劳动，因此使用人必须支付相应的
对价。此外，“使著作权人能够在他人以特定方式利用作品
时获得合理的报酬，才能鼓励和刺激更多的人积极投身于
创作活动之中”[13]。第51条规定的提存制度意在解决著作
权人出现并主张作品使用费用这一问题。提存制度虽然能
够快速、便捷地向权利人支付费用，但是该机制存在不足
之处。按照第51条规定，孤儿作品是指无法确定著作权人
身份或者虽然可以确定著作权人身份但无法联系的作品。
使用费提存制度的设立克服了著作权人缺位而导致使用人
无法就作品使用费与之协商的这一困境，但是该机制无论
对使用人抑或著作权人都存在不利的局面。对使用人来
讲，如果其使用作品所获得的经济收益高于其提存费用，
则使用人通过该模式使用作品获得了积极效益，这是使用
人喜闻乐见之事；但是对于著作权人来讲，该情形下使用
人使用作品所获收益高于其提存费用甚至二者之间差距巨
大，通常来讲，著作权人并不希望此结果的发生。反之，如
果使用人使用作品所获经济收益低于其提存费用，则对使
用人不公，但是对著作权人并无损失。所以费用提存模式
对任何一方来讲都存在风险，而这种模式并非经过双方的
协商而达成的真实意思表示，任何一方可以以此为由拒绝
承担不利后果。
3.3    使用主体过于宽泛
　　《送审稿》第51条对使用人的范围未作明确规定。根
据该条款的规定可以将“使用者”解释为任何一个主体，即
任何自然人、法人或者其他主体，这些主体只要满足相应
条件就可使用孤儿作品。虽然促进公共利益增长是著作权
法的宗旨之一，但是亦不可忽略著作权人的利益。合法利
益的实现是作者创作作品的动力之一，因此必须保障其利
益的实现。第51条没有对使用人的范围进行界定，导致使
用孤儿作品的主体过于宽泛，影响了著作权人合法利益的
实现。虽然“创造需要用财产利益进行刺激的理论并不十
分可靠”[14]，但是创造不仅可以为著作权人带来财产利益，
同时也能为其带来人身利益，使其精神愉悦。因此不宜将
使用孤儿作品的主体泛化，以免著作权人的财产利益遭受
不当损失，人身利益被贬损。在这方面应当借鉴欧盟模式
的规定，《指令》规定孤儿作品的使用主体限于成员国的图
书馆、教育机构、博物馆、档案馆等非营利性机构。我国
立法也应当如此规定。
　　孤儿作品主要保存于图书馆、博物馆、档案馆等非营
利性机构。以民国时期创作的作品为例，“民国文献经过几
十年的聚散沉淀，除了有一部分文献流入民间之外，绝大
部分文献都被各大文献机构所收藏。就中国大陆地区而
言，国家图书馆、南京图书馆、重庆图书馆、上海图书馆
都是民国文献的收藏重镇”[15]。因此，笔者认为应当优先考
虑这些机构对孤儿作品的使用。一方面，图书馆、博物馆、
档案馆等机构可借助其得天独厚的优势充分地利用孤儿作
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品。另一方面，这些机构为实现公共利益而建立，以服务
大众为宗旨，旨在让公众能够接触到更多的作品。1982年
颁布的《省（自治区、市）图书馆工作条例》规定，图书
馆是向社会公众提供图书阅读和知识咨询服务的学术机
构，应当最大限度地满足读者对书刊资料的合理需要[16]。
因此，通过立法赋予此类机构使用孤儿作品的权利与其宗
旨和任务相契合。
4    以著作权默示许可制度实现孤儿作品的使用
　　孤儿作品的域外使用模式存在可取之处，但是亦有不
足。《送审稿》借鉴域外立法模式以实现对孤儿作品的使
用，其探索的精神值得赞许。法律移植成功与否与一国的
经济、社会、文化、政治等因素存在密切联系。因此，在
以往的案例中有成功亦有失败，成功者如日本①，失败者
如英国[17]。笔者认为，如果能够从我国现有的法律制度当
中选择已有的规则规定孤儿作品的使用，不仅能够节约立
法成本，亦可避免法律移植的风险。而新近出现的著作权
默示许可无疑是最好的选择。该制度虽然未能像合理使
用、法定许可等制度一样在我国日臻成熟，但是在我国立
法和司法中亦可见其身影。著作权默示许可是指“在特定
情形之下，著作权人虽然未明示许可某人使用其作品，但
是从著作权人的行为或其他原因可以推定其对该使用作品
的行为不表示反对的一种许可形态”[18]。无论是在英美法
系，还是在大陆法系，都有著作权默示许可的规定，只是
表现形态各异。著作权默示许可不仅适用于传统著作权领
域，同时也适用于数字著作权领域。因此，无论孤儿作品
以有形物质载体出现，还是以数字形式出现，通过著作权
默示许可制度使用孤儿作品都存在可探讨的空间。
4.1    孤儿作品与著作权默示许可制度之间的恰切性
分析
　　著作权默示许可制度能够“解冻”孤儿作品而使之流
通和传播，保障著作权人、使用人、公共社会等诸多主体
利益的实现。使用人有使用孤儿作品的意愿，但使用人未
能获取著作权人许可而导致这些作品处于“冰冻”状态。通
过著作权默示许可，对缺乏著作权人明示许可的情况，可
通过其行为或其他原因以推定著作权人默示同意他人使用
其作品。“在通常情况下，沉默、纯粹的不作为，是不能够
实现行为人旨在使法律发生效力的意愿的。但是在有些情
况中，沉默能‘说话’，谁在此种情况中沉默，即消极地不
作为，正是表明他想使某种法律后果发生效力”[19]。通过该
制度孤儿作品得以“解冻”，继而实现诸多主体的利益。首
先，无论是著作权人本人行使还是授权他人行使其著作
权，必然会给著作权人带来经济利益。通过著作权默示许
可制度使用孤儿作品，使用人虽然不能确定或联系著作权
人，但是该制度仍然可以保证著作权人从中获得作品许可
使用费，保障其财产利益。其次，对于使用人来讲，虽然
不能确定孤儿作品的著作权人身份或者可以确定其身份却
无法联系，但是在著作权默示许可制度之下可以视为著作
权人默示同意使用其作品，而不致当著作权人出现时，使
用人遭受侵权控告之虞。最后，使用人使用孤儿作品意味
着该类作品实现了流通和传播，使公众能够接触到该类作
品。无论公众借助该类作品进行创作还是用于个人学习、
评论等目的，都意味着公共利益和社会福祉得到了增长，
实现了私人利益与公共利益的平衡，与知识产权利益平衡
原则相契合。
　　孤儿作品对著作权默示许可制度具有现实需求性。域
外立法通过设立“准强制许可+提存”“勤勉寻找+自由使
用+事后补偿”“最低标准之勤勉查找+成员国互相承认”
等模式以解决孤儿作品使用问题。但是这些模式都存在不
足，难以解决该类作品的使用问题。如前两者未就其规定
的“勤勉寻找”义务作出具体规定，导致无法判断行为人
是否已尽该义务。预测是法律规范的功能之一，“人们根据
法律规定，可以预先知道法律对自己已经作出和即将作出
的行为的态度以及所必然导致的法律后果，由此可以自
觉、自主地调整自己的行为，使之更加符合法律的规定，从
而获得自己满意的法律后果”[20]。而后者缩小了孤儿作品
的使用范围，有碍于公共利益的实现以及对孤儿作品的保
护。著作权默示许可制度以其独特的制度架构迎合了孤儿
作品的需求，同时也克服了前述使用模式的不足。在著作权
默示许可制度之下，孤儿作品将得到最大限度的使用，实现
了诸多主体的利益追求；与此同时，通过著作权默示许可制
度使用孤儿作品，进一步彰显了该制度的功能和价值。
4.2    制度的具体构建
　　我国立法虽然没有系统地规定著作权默示许可制度，
但是在一些具体的条文中可见其踪迹，如有论者认为《信
息网络传播权保护条例》（以下简称《条例》）第9条②“率
先于立法层面确立了默示许可利用作品的情形”是典型的
著作权默示许可制度[21]。此外，在司法实践中也可见该制
著作权默示许可对图书馆等非营利性机构孤儿作品的适用——以《著作权法》第3次修订为视角028
ISSN 1004-325X | CN 3-1331/G2
度的具体运用，最典型的如“方正诉宝洁案”，该案一审法
院认为字库中的单字不能作为美术作品而予以保护，最后
判决原告败诉；而二审法院认为被上诉人的行为应视为上
诉人的默示许可，因此不构成侵权③。参照《条例》第9条
的规定，在遵循著作权默示许可制度的本质功能和价值的
基础上，笔者认为应当从以下几个方面作具体构建制度以
适应孤儿作品的使用。
4.2.1    特定使用主体且以实现公共利益为宗旨
　　孤儿作品的使用主体必须特定化。一方面，我国的图
书馆、博物馆、档案馆等非营利性机构保存着大量仍处于
著作权保护期的孤儿作品，因此理应由这些保存孤儿作品
的机构优先使用。另一方面，著作财产权转让或者许可使
用应遵循双方合意。任何一种使用孤儿作品的模式，无论
其构造是多么的完美，本质上仍然缺乏著作权人的意思表
示。因此，通过孤儿作品使用机制所达成的合意仅仅是一
种拟制的合意。拟制是私法中常见现象，是建构法律帝国
必不可少的一项法律技术，其实质是将原本不符合某种规
定的行为也按照该规定处理。立法通过拟制解决了很多问
题，如身份之拟制、人格之拟制、合意之拟制等。认为但
相对于双方真正的合意而言，合意之拟制具有一定的脆弱
性。因此，在合意之拟制的基础上，不宜将孤儿作品使用
的主体泛化，否则愈显合意之拟制的脆弱。
　　孤儿作品的使用必须以公共利益为宗旨。首先，孤儿
作品使用主体的特定化决定了使用孤儿作品是为了实现公
共利益。图书馆、博物馆、档案馆等非营利性机构设立的
目的和宗旨就是服务于公众，满足不特定主体的需求。因
此，使用孤儿作品的宗旨应当与这些机构的设立宗旨相契
合。其次，将孤儿作品用于实现公共利益可以最大程度地
体现著作权人的意志。如前所述，孤儿作品著作权人的缺
位导致双方合意的脆弱性。如果将孤儿作品用于商业目
的，使用人必将力图实现利益最大化。在著作权人缺位的
情形下，使用人利益最大化则意味着著作权人利益最小
化，这与著作权人作为理性经济人④之本质属性相悖离。如
果将孤儿作品用于实现公共利益，则著作权人将会作不同
的考量。将孤儿作品用于实现公共利益时，从中获益的是
不特定公众，因此淡化了受益主体与著作权人之间的矛
盾。此外，将孤儿作品用于实现公共利益，表明了使用者
对孤儿作品的认可，即是对著作权人的肯定，所以著作权
人更易接受该使用方式。
4.2.2   通过公告方式取得许可使用权
　　笔者认为，如果将使用孤儿作品的主体限定为图书
馆、博物馆、档案馆等非营利性机构，则勤勉查找义务以
及最低标准皆无必要，完全可以采用公告的方式取得许
可。其原因在于保存作品的图书馆、博物馆、档案馆等机
构将图书、期刊、杂志等作品入库时必将作品的作者、出
版时间、出版社等信息录入信息库。一般情况下，图书馆、
博物馆、档案馆等机构通过这些信息就可以对某作品是否
属于孤儿作品作出基本判断。
　　图书馆、博物馆、档案馆等非营利性机构在使用孤儿
作品前应当通过网络、具有影响力的报纸和期刊等媒介进
行公告。公告应当载明如下信息：第一，被使用作品的名
称，如无作品名称则应概括作品的主要内容和主题思想；
第二，出版时间，如出版时间不详则应根据作品内容推算
作品出版的大致时间；第三，出版社以及其他有利于著作
权人确认其对该作品享有权利的一切信息；第四，报酬支
付标准，当著作权人出现并主张使用费时，使用者根据公
告的支付标准计算使用费用并向著作权人支付；第五，公
告期限，在公告当中应当予以明确。公告期限的作用一为
督促著作权人及时行使权利，二为明确使用人使用孤儿作
品的时间点，避免使用人遭受被控侵权之风险，同时也是
对孤儿作品著作权的保护。
4.2.3   设定“选择退出”机制
　　“选择退出”机制建立于Field v. Google，Inc.案⑤。该
案揭示了“选择退出”机制的构成要素：（1）权利人可以
阻止他人对作品的使用；（2）权利人没有采取阻止他人使
用作品的行为；（3）默示许可因为权利人具备了（1）和
（2）两个构成要素而成立”[22]。“选择退出”机制既是对著
作权人权利的限制，亦是对其权利的保护。以《条例》第
9条为例，该条规定：“自公告之日起30日内，著作权人
不同意提供的，网络服务提供者不得提供其作品；自公告之
日起满30日，著作权人没有异议的，网络服务提供者可以
提供其作品，并按照公告的标准向著作权人支付报酬。”[23]
在默示许可机制下，公告期满，著作权人无异议，则网络
服务提供者可以提供其作品，这是对著作权人权利的限
制。反之，公告期内著作权人有异议，则网络服务提供者
不得提供其作品，这是对著作权人权利的保护。
　　著作权默示许可制度下的孤儿作品使用同样应设定
“选择退出”机制。一方面，该机制赋予了使用人使用作品
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的正当性。著作权人在公告期内未提出异议，则视为著作
权人同意使用人使用其作品，免除了使用人遭受被控侵权
之风险。另一方面，该机制弥补了著作权人未与使用人谈
判协商作品许可使用这一缺憾，保障了著作权人的权利。
当著作权人在公告期内出现且对使用人使用作品表示异
议，则使用人不能使用作品。从静态上看，“选择退出”机
制是免除使用人遭受被控侵权之风险和保障著作权人权利
的机制。从动态上看，该机制是双方的互动机制。无论著作
权人缺位抑或最终出现，著作权人与使用人通过该机制表
达双方意思，最终形成许可或者禁止使用作品的意思表示。
5    结   语
　　著作权默示许可制度能够平衡著作权人、使用人、社
会公众等诸多主体之间的利益。孤儿作品的使用应当以实
现公共利益为宗旨，著作权默示许可制度的价值取向和具
体构建与孤儿作品的使用宗旨相契合。目前，孤儿作品主
要储存于图书馆、博物馆等非营利性机构，所以有必要由
这些机构先试先行，通过著作权默示许可使用孤儿作品，
待条件和时机成熟后推而广之。在著作权默示许可制度下
使用孤儿作品，不仅能够保障各方合法权益，也能实现公
共利益和社会福祉的增长。当然，在具体的制度架构方面
仍然需要进一步细化，借鉴相关制度之优势以弥补自身之
不足。
注    释：
① 日本在大化革新时代成功移植中国盛唐时期的法律；19世纪明
治时代成功移植大陆法系德国等国家的法律；20世纪昭和时代成
功移植美国的宪法和律师制度。
② 该条第1款规定：“为扶助贫困，通过信息网络向农村地区的公
众免费提供中国公民、法人或者其他组织已经发表的种植养殖、防
病治病、防灾减灾等与扶助贫困有关的作品和适应基本文化需求的
作品，网络服务提供者应当在提供前公告拟提供的作品及其作者、
拟支付报酬的标准。自公告之日起30日内，著作权人不同意提供的，
网络服务提供者不得提供其作品；自公告之日起满30日，著作权人
没有异议的，网络服务提供者可以提供其作品，并按照公告的标准
向著作权人支付报酬。网络服务提供者提供著作权人的作品后，著
作权人不同意提供的，网络服务提供者应当立即删除著作权人的作
品，并按照公告的标准向著作权人支付提供作品期间的报酬。”
③  该案的二审法院在判决说理部分写道：“对于汉字字库产品这
类知识产权载体，在产品权利人无明确、合理且有效限制的情况
下，购买者对屏幕上显示的具体单字进行后续使用的行为属于购买
者合理期待的使用行为，应视为经过权利人的默示许可。”（具体见
北京市第一中级人民法院判决书（2011）一中民终字第5969号）判
决理由表明二审法院在该案中绕过了单字是否构成美术作品这一争
议而运用著作权默示许可制度对案件进行裁判。
④ 理性经济人包含两层含义：其一，理性经济人是经济人，这是
从人性特征角度来设定的。经济人就是会计算、有创造性、能够获
取最大利益的人。其二，理性经济人就是指这种经济人的行为是理
性的，这是从人的行为特征角度设定的。
⑤ 2004年，律师兼作家Field起诉Google公司未经许可将其享有
版权并载于其个人网站的51部作品存储于公司的数据库中并许可
网络用户读取的行为侵犯其版权。法院认为Field知道Google公司
如何使用作品，也知道如何阻止Google公司使用作品，但是Field
没有在其个人网站中声明并告知Google公司不能捕捉其网页。因
此表明Field以默示许可的方式授权Google公司复制且传播其作
品，所以Google公司不构成侵权。
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力、交流与汇报能力、宣传与推广能力、协作能力、领导
能力、管理能力以及指导、培训与辅导能力11项指标在内
的评估体系[11]。结合Wiley白皮书及《评估馆员与协调员
能力标准（草案）》不难发现，评估文化转向强调图书馆评
估文化的适应力、评估文化的交流力以及图书馆评估与高
等教育评估的契合度，而这种适应力、交流力和契合度的
打造，归根结底取决于馆员特别是评估馆员与协调员的能
力素质。高校图书馆应通过系统化的馆员能力素质建设，
发挥自身在推动高等教育评估文化转向中的积极作用，具
体而言：（1）围绕《评估馆员与协调员能力标准（草案）》
中所提及的馆员核心能力，本着公正、多元、包容的原则
制定职业招募计划和实施流程，吸收多元教育背景的图书
情报人才，建立一支涵盖学科馆员、嵌入式信息专员、数
据管理与知识服务专家、评估馆员与协调员的馆员主体队
伍；（2）探索高校图书馆界围绕评估文化转向的馆员继续
教育与职业发展新模型；（3）以评估馆员与协调员能力标
准以及其他馆员能力指标为基准，全面考察馆员综合能
力，强化评估实践，以此营造适应高等教育评估转向的图
书馆特色评估文化；（4）围绕评估文化，以学术年会、高
峰论坛、网络社区的形式构建高层次的学术交流平台，活
跃学术氛围，激发评估文化创新活力，推动馆员能力素质
可持续发展，进而牵引实现图书馆以及高等教育评估文化
转向的软着陆。
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